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第一章 : 序説: 学説史及び本研究の位置付け
はじめに
当論文では､ 今日ではほとんど忘れられた存在となっているヴィンツェ




『英米法 ｢約因論｣ と大陸法 ｢カウサ理論｣ の歴史的交錯』 (国際書院,
2013 年 3 月) を上梓したが､ この点は､ 以降で触れる大きな問題が存在
するため､ 軽く触れるのみで､ 構成上､ 詳細な分析を諦めざるを得なかっ
た｡ 18 世紀中葉のオックスフォード大学における講義録を基礎に書かれ
たブラクストン 『英法釈義』 第二巻に於けるカウサ理論と約因論の重要性
は､ 19 世紀前半から後半までの期間を通じて特徴的に観察される ｢カウ
サ｣ と ｢約因｣ の両概念の同一視化の出発点に存在することにある｡ しか
しながら､ そこでは厳密にはカウサ概念は触れられていないのである｡ 代
わりに触れられているのは､ グラヴィーナによる ｢全契約にはその要素と
しての交換行為 permutatio が存在する｣ と意味の対価的牽連性の存在を
主張する一文であった｡ より詳細なブラックストン 『英法釈義』 の約因論
の本体の研究ついては､ 将来の課題としたい｡
上掲書での筆者の叙述は 1922 年に発表されたローマ法とローマン・ダッ
チ・ローの混合法系 (mixed legal system)1 に属する南アフリカに於け
る法学者サー・ジョン・ギルバート・ケッツェ Sir John Gilbert Kotz
(5 November 1849 - 1 April 1940) による 105 頁ほどの比較法モノグラ
フ John Gilbert Kotz, Causa in the Roman and Roman-Dutch Law of
191 ( 2 )
Contract, (Cape Town, 1922), 8-9 頁の記述を基礎としている2｡ 英米法
と大陸法の比較研究に関しては､ その実務的必要性からも､ 両法系の混合
法系地域での研究がリードしていると言っても良いのではないだろうかと
思われる｡ ケッツェ論文は 20 世紀前半期に影響力の大きかったオックス
フォード大学所属のローマ法学者リー Robert Warden Lee (1868-1958)
による 『ローマン・ダッチ・ロー入門』 R. W. Lee, An Introduction to
Roman-Dutch law, (Oxford, 1st ed, 1915; 5th ed (and last), 1953)3 や､
より最近では､ ラインハルト・ツィンマーマン監修の 『サザン・クロス：
南アフリカにおける大陸法とコモン・ロー』 Reinhard Zimmermann and
Daniel Visser eds, Southern Cross: Civil Law and Common Law in






であった｡ かかる指摘は正に ｢正鵠｣ を射ている｡ しかしながら､ それは
事実の指摘に留まり､ 問わなかったのは､ ｢なぜ､ どのような文脈で｣､ か
かる ｢同一視化｣ が開始したのかという点である｡ 前著で､ 筆者は､ ｢カ
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第二章：周辺的考察
第二章：周辺的考察－：ブラックストン 『英法釈義』 (1765-9) に於け
るカウサ理論の影響の分析の困難性：
ポティエ 『債権債務論』 (1761) に対する非言及
先に､ ケッツェを引用し､ カウサと約因の同一視化の出発点としてのブ
ラックストンの重要性について述べたが､ 別のアメリカの学者､
ジェームズ・ゴードレー James Gordley によれば､
'Nevertheless, begging with Blackstone, common lawyers who
wished to find a theory or at least a coherent definition of consid-




しかしながら､ この点についてのブラックストン 『英法釈義』 の分析の
困難性は､ ブラックストンに於いては､ 厳密には､ まだ明確に ｢カウサ
(コーズ)｣ という概念が言及されていない点にある｡ 代わりに言及されて
いるのは､ ドマが苗床としたのと同じ､ ローマ法におけるパウルス文に基
づく ｢対価的牽連性｣ を基礎とするシュナラグマもしくは ｢無名要物契約｣
(innominate real contract8) の四類型であった｡ しかしながら､ ドマが
採用したグロティウス 『戦争と平和の法 (Paris, 1625)』9 によるシュナラ
グマの跛行的叙述10は､ ブラックストンは採用しておらず､ ｢与える債務｣
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'The difficulties of doing so are particularly obvious in Black-
stone's discussion. He began by defining consideration much as





｢｢カウサ｣ が定義されて来ていたのと同等のもの (much as causa had
been defined)｣ の表現は､ 厳密にはブラックストン 『英法釈義』 におい
ては ｢直接的には｣ カウサ概念が全く言及されて居ない事実を含意すると
も解釈出来るのではないだろうか｡ しかしながら､ ゴードレーの著作にお





たのがジャン・ドマ Jean Domat (1625-1696) 及びロベール・ポティエ
Robert Pothier (1699-1722) の理論であった12｡ ブラックストン (1723-
1780) は後者であるポティエより 24 歳若くほぼ同時代人であった｡ ドマ
のカウサ論は非常に短くかつ矛盾に満ちたものであって､ それを分量的に
数十倍にも拡大し､ その矛盾を取り除き慎重にカウサ論を再構成したのが
ポティエであった｡ もっとも､ その結果､ 厳密にはドマのカウサ論とポティ
エのカウサ論とは全く異なったものとならざるを得なかった13｡ しかしな
がら､ ポティエの存在が無かったらならば､ 同理論が 『フランス民法典』
の立法者達の目を引き､ 法典の債権債務法部分にカウサ論が組み入れられ
たかすら怪しい｡ そして､ 今日､ 契約におけるカウサ論 (コーズ論) と呼
ばれるものは､ 基本的にこの 『フランス民法典』 の諸規定 (Code Civil
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art. 1108 & art. 1131-1133) を出発点としている｡
かかる近代的意味でのフランス法学にコーズ論における重要性にも関わ
らず､ このポティエのカウサ理論を含む主著たる 『債権債務論』 Trait
des Obligations, 2 tomsは 1761年に出版され､ 1767年に出版されたブラッ
クストン 『英法釈義』 第二巻に影響を与えるには近接し過ぎており､ 実際
に引用はされていない14｡ 加えて､ ブラックストン 『英法釈義』 の基本構
造は､ 既に 1754 年に公刊された 『英法分析』15 The Analysis of the Law
of England (Oxford, 1756) の体系にそっており､ 初期からその構造を
変えていない｡ イアン.・ドリトル (1983) によれば､ ブラックストンの
『英法釈義』 の体系と内容は 1750 年代の初期に基礎を定められた後､ 恐ら
くはほとんど変化しておらず 1765-9 年にかけ 『英法釈義』 四巻が出版さ





を､ 彼が 1760 年代以降に 『債権債務論』 を皮切りに様々な ｢論・論考・
単行論文｣ (Traite) を出す以前の彼の生涯の前半期の代表作 『新編学説
彙纂』 (1748-52 年)17 によって知って引用していたとしても何らの不思議
はない｡ 事実､ 『新編学説彙纂』 と同時期にジュネーブで出版されたモン
テスキュー 『法の精神』 (1748 年) をブラックストンが引用していること
は比較的良く知られている事実である18｡ しかしながら､ ローマ法学者と
してのブラックストンが ｢約因｣ の正当化に際して引用したのは､ 今日で
は､ ほぼ無名のイタリアの ｢人文主義法学｣ の法学者ジョバンニ (ジャン)
・ヴィンツェンツォ・グラヴィーナ19 Giovanni (Gian) Vincenzo Gravina
(20 January 1664 - 6 January 1718) の 『市民法の起源』 Originum Juris
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Civilis Libri Tres20, (1st pb, Lipzig, 1713) という作品であった｡
ヴィンツェンツォ・グラヴィーナは､ ナポリ大学でローマ法と市民法学
び､ 1689 年にローマに到着した後､ 1690 年には仲間とともに文芸クラブ
Pontificia Academia degli Arcadi21 ｢アルカディア派教皇アカデミー
(※定訳は存在せず)｣ を設立し､ 1691 年に新しく教皇となったイノセン




も併せ持つ､ 古典的学識に通暁した一大文化人であった｡ 18 世紀から 19
世紀の 『英法釈義』 に言及する英語文献ではしばしば Gravin と記される
が､ これは恐らくは､ ブラックストンが 『英法釈義』 に於ける注の中で
[Gravin.] とピリオドによって省略したのが､ 後に ｢英語化した名称｣ と
して独り歩きしたものと思われる｡
実は､ ポティエとグラヴィーナは､ 現代に通ずるような 『十二表法』 の
再現とその解説を残したことなど､ 近接時代の人文主義的ローマ法学者と
して方法論は非常に共通しており､ ポティエは 1752 年に出版された 『新
編学説彙纂』 の第五巻冒頭で､ ｢引用著者鑑｣ [Notitia Variorum Auc-
torum] として､ ABC 順に法学者の人名辞典を編纂しているのであるが､
その中の G の項目にグロティウスなどとともにグラヴィーナの項目を置
いている｡ その項目を見てみよう｡ (使用テキストは 1820 年パリ版)
'GRAVINA (Janus Vincentius) in Calabria natus ann. 1664.
Romam deinde ad Jus docendum evocatus ab Innocentio XII.
summo Pontifice: quod in Archi-Gymnasio SAPIENTIAE
professus et sub Clemente XIo ad annorum usuque 1717, ineunte
eodem anno correptus subito dolore viscerum obiit II Nonas
Januarii.
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In unum volumen collecti sunt eijus Originum Juris Civilis Libri
Tres, cum aliis quibusdam opusculis juridicis et oratoribus.'
｢グラヴィーナ (ヤヌス・ウィケンティウス) は 1664 年 (※イタリ
ア) カラブリア州に生まれ､ 教皇インノケンティウス 12 世により法
学を教えるためにローマに招聘され､ サピエンツァ大学の教授に任命
されクレメンス 11 世治世下の 1717 年まで教授を勤めたが､ 辞任後同






の一人たるポティエのコーズ論ではなく､ より早期の 18 世紀前半期のソー
スであるヴィンツェンツォ・グラヴィーナ 『市民法の起源』 (1713) にお
ける理論を参照しなければならない｡
本稿での分析の対象となるジョバンニ (ジャン) ・ヴィンツェンツォ・
グラヴィーナGiovanni (Gian) Vincenzo Gravinaラテン名ヤヌス・ウィ
ケンテウス・グラヴィーナ JanusVincentius Gravina による 『市民法の
起源三巻』 Originum Juris Civilis Libri Tres (Origines とも) は初版が




College Library, Old Library: G.7.9) とセント・ジョーンズ・カレッジ
(St John's College Library: V.4.13) ではグラヴィーナが死んだ年の全
集である 1818 年ライプチヒ版 『全集』 [Opera Omnia] が所蔵されてい
る｡ この全集は三巻組で､ 内訳は､ 第一巻が 『市民法の起源三巻』 であり､
185 ( 8 )
第二巻は前年の 1712 年に初出版された 『ローマ命令権論一巻』 [De
Romano Imperio liber singularis] であり､ 第三巻は 『小品集』
[Opuscula] である｡




ド大学の OPAC である SOLO (Search Oxford Libraries Online：旧
OLIS) によれば､ クライスト・チャーチ・カレッジ所蔵の 1713 年ナポリ
版初版 (Christ Church - Main Library, Special Collections: WQ.4.15 &
16), エクセター・カレッジ所蔵の 1722 年のナポリ版 (Exeter College




れれば､ オックスフォード大学では 18 世紀前半期に主に読まれた作者で
あったことが推測される｡








トルのブラックストン 『英法釈義』 が初版刊行当時には ｢いささか､ 古風
ものになっていた｣ との観察とも一致しよう｡
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もっとも､ オックスフォード以外の所蔵に目を向けると､ ゲッティンゲ
ン大学の法学教授であり英国王室顧問であったゴトフリードゥス・マスコ
ビウス Gotfridus Mascovius ドイツ名ゴトフリート・マスコヴ Gottfried
Mascov (1698-1760) による編纂, 生涯と作品の概要､ 注釈付きの 1792 年
のヴェネツィア Apud Josephum Orlandelli 版､ パドゥア大学の刑事法
学教授カローロ・ポキーノ Carolo Pochino の監修による同マスコヴのコ
メンタリア付きのローマ 1835 年版 (恐らくは最後の刊本) などが確認さ
れ､ 少なくとも 19 世紀前半期までは､ イタリア､ ドイツなどにおいても
国際的な関心を持たれ続けた作品であることは分かる｡ マスコヴは､ プー
フェンドルフ 『自然法および万民法論八巻』 De Jure Naturae et
Gentium Libri Octo (1st ed, 1672) の編者､ 注釈者としても知られ､ 彼
が関わっているのは､ 後に見ることになるように 『市民法の起源三巻』 の
第二巻が独立した ｢自然法論｣ として機能しているからで､ 自然法学者と
しての関心からであろう｡
ブラックストン 『英法釈義』 の契約部分に於けるグラヴィーナの利用の
重要性自体は目新しい発見ではなく､ 既に､ T. F. T. プラクネットによれ
ば､
'It was not until the eighteenth century that a serious search for
a general theory of contract was undertaken. Thus, Blackstone felt
the need of a broad view of contract, and found it in a writer who
is little known to modern common lawyers, Giovanni Vinzenzo
Gravina (1644-1718), an Italian professor of civil and canon law,
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教授であったジョバンニ・ヴィンツェンツォ・グラヴィーナ (1644-
1718) の中に見出したのであるが､ 彼はブラックストンを即時に 『学
説彙纂』 (のテキスト) へと送りだしたのであった｡｣ とされる｡
また､ アラン・ワトソン Alan Watson (2010) によれば､ グラヴィー
ナは ｢驚くべきことに｣ ケント James Kent (1763-1847) 『米法釈義』
Commentaries on American Law, (1826-30) でも非常にしばしば引用
され深い影響を与えているとされており､ 19 世紀アメリカでも影響力を
有していたことが分かる26｡





る ｢法学提要システム｣ の中でそれがどのように有機的に ｢約因｣ の対価
的牽連性と結び付けられ約因理論の正当化に利用されたのかの過程及びコ
ンテクストを検証・明確化することにある｡
詳細は後の分析に譲るが､ 有償性のある ｢十分な約因｣ (sufficient con-
sideration) の説明に関してブラックストンはグラヴィーナ 『市民法の起
源』 第二巻第十二章を引用し､ 脚注の中で､
｢In omnibus contractus, sive nominates sive innominatis, permutatio
continetur. 有名契約であれ無名契約であれ全ての契約には交換行為が内
包される｡｣ という文言を付してしている｡
つまり､ permutatio ｢交換・交換行為｣ の文言に約因で要求される対
価的牽連性を読み込んでいるわけである｡ しかしながら､ このことがより
具体的に何を意味するのか､ ブラックストン 『英法釈義』 第二巻三十章に
おける役員に関する理論に厳密にどこまでグラヴィーナの理論が影響を与
えているのかを検証したい｡
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まずヴィンツェンツォ・グラヴィーナの 『市民法の起源三巻』 三つの巻・
本 [Liber] の構造を概観し､ その中での引用された第二巻第十二章の理
論の位置付けを見た後､ 関連テキストを訳出・分析したい｡
第三章：本論：理論分析
第三章：理論分析－：グラヴィーナの 『市民法の起源三巻』 (1813) の
構造
第一巻 ｢市民法の発展と進歩｣
グラヴィーナの代表作たる 『市民法の起源』 は､ Libri Tres と題され
るように､ 三巻構成になっており､ 各巻論じる主題が違うが､ その構成は
非常にユニークであり､ かつ､ 各巻の独立性が非常に高く､ 独立した作品
として理解可能である27｡ 第一巻は [De Ortu et Progressu Juris Civilis]
つまり ｢市民法の発生及び進歩｣ と副題されているが､ この題名からロー
マ法を一つの歴史的過程の産物として理解する ｢人文主義法学｣ の作品で
あることが理解される｡ 加えて､ グラヴィーナは一種の ｢進化論的史観｣
を明確に有していた｡ 章数は非常に多く､ 第一巻だけで 185 章あるが､ 一
種特異な ｢人の法｣ とも称して良いものである｡ 最初にローマ市民とその
秩序が語られた後､ エクイテス身分や元老院､ 12 表法､ 各種官職､ 各種
告示､ 法学の地位が語られた後､ 法学者の権威､ 法学者のセクトなどが語
られ､ 時系列順に各法学者の解説が始まるのであるが､ その後に各種皇帝
立法の説明が挟まった後､ ユ帝､ 及び 『ローマ法大全』 の各巻とその編集
委員などユ帝法の解説が為され､ 中世ローマ法のイルネリウスから注解学
派､ 注釈学派､ 人文主義法学と註釈学派との接点たるアルティアートを経
て､ ゴベアーヌス､ ビュデ､ アントニオ・アグスティン､ バロン､ デュア
レン､ ドネルス､ オットマン､ キュジャス､ ブリッソン､ ゴドフレードゥ
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スなどの 16－17 世紀に活躍した人文主義法学者のほぼ全てが語られ､ そ
して興味深いことに ｢法学革新後の四学派｣ [De quatuor scholis post
renovatam juridprudentiam iudicum] が語られる｡ 最後に､ ｢結論：様々
な解釈の使用について｣ [Conclusio de interpretum usu] で締められる｡
つまり､ ローマ法の起源からグラヴィーナの時代に至るまでの全発展過程
を追った力作である｡ 本部分は独立して 『市民法の発生及び進歩』 の名で
最初出版され､ 以降の時代でも､ 独立してこの名前で出版流通することも
しばしばあった｡ 三巻を通しての題名たる 『市民法の起源』 題名もグラヴィー
ナの最初の代表作たる本作に由来すると思われる｡ 1792 年ナポリ版全集
においては､ 第一巻は ｢八折版｣ (Octavo) のハンドブックで 107 頁有り､
それが 185 の章に分けられ､ 発達順に身分法とローマ法の古代から 17 世
紀に至るまでの主要法学者全てが網羅されている訳であるから､ 研究書で
あるとともに､ いかにコンサイスで簡便な要覧形式の一種の教科書でもあっ
たか知ることが出来るであろう｡ 各章は概して 1 頁から 2 頁の間に収まる｡
第二巻 ｢自然法および万民法論と十二表法｣
第二巻は､ ｢自然法および万民法論と十二表法｣ [De Jure Naturali,
Gentium, et XII Tabularum] と副題されており､ 基本的に ｢自然法論｣
を論じたものと復元された ｢十二表法｣ の詳細な解説である｡ この ｢自然
法論部分｣ と､ ｢復元十二表法詳説部分｣ はまったく別の作品として考え
て良い｡ イタリア人学者グラヴィーナの自然法体系は､ グロティウス 『戦





く､ カソリック側の学者であり､ 教皇イノセント 12 世 (在位：1691-
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1700) と強力な関係を構築した後､ 教皇崩御後も 1303 年にボニファキウ
ス 8 世により創建されたローマ・ラ・サピエンツァ大学 (Universit
degli Studi di Roma "La Sapienza") のローマ法学､ 続いてカノン法学
の教授で在り続けたこととも必ずしも無縁ではないだろう｡ グラヴィーナ
はスペインの後期スコラ学派の学者たちと同じく､ カトリックに属した自
然法学者であり､ かつ､ 人文主義的ローマ法学者であった｡ かかる人文主
義法学者にはカノン法学にもモク・ガリクスの方法論を De emendatione
Gratiani dialogorum libri duo 『グラティアーヌスの修正について対話
二巻』 (Tarragona, 1587) で適用した一六世紀のスペイン人のアントニ
オ・アグスティン Antonio Agustn (1517-1586) などが挙げられよう｡
しかしながら､ 後期スコラ学派によるトマス主義的・アリストテレス的な
正義の徳性論 (“De iustitia et iure”や“De legibus”) の議論的基礎を受
け継ぎながら､ 静的になりがちな自然法論に､ 人文主義的なローマ法学に
対する歴史認識に基づきつつ､ 進歩論的・発達史観的な観点を導入し､ 謂
わば､ ｢動的な発達史的自然法論｣ を構築したのが､ グラヴィーナの特性
であったと理解できる｡ この点において 18 世紀最初の四半世紀に登場し
たグラヴィーナの自然法論は､ 16 世紀から 17 世紀の旧教側の後期スコラ
学派や､ 新教側の北ヨーロッパ自然法学派の旧来の自然法論の延長上にあ
りながら､ 一線を画したものと言える｡ 謂わば､ グラヴィーナ 『市民法の
起源』 においては相反する契機を有する歴史法学的進歩論史観と自然法学
が巧妙なバランスの上に共存している｡
先に､ モンテスキュー 『法の精神』 (1748) がブラックストン 『英法釈
義』 において頻繁に引用されているのに対して､ 同年に出版され始めたポ
ティエ 『新編学説彙纂』 (1748-52) が引用されていない事実に言及した｡
この点に関連して､ 近代における ｢司法の積極主義｣ [Judicial Activism]
の起源として､ ブラックストン 『英法釈義』 の中で ｢人の法｣ として特に
公法的・憲法的な理論を論じる第一巻に対するモンテスキュー 『法の精神』
179 ( 14 )
の影響を､ 近年､ 詳細に分析した著作を発表したアメリカの政治学者ポー
ル・O. クーリーズ Paul O. Carrese (2012)28 によれば､ グラヴィーナは
モンテスキュー 『法の精神』 の第一巻 『法一般について』 (第一巻第三章
｢実体法について｣) の中で､ 唯一肯定的に引用されている現代的権威であ
るとされる｡ 典型的なオールド・ホィッグと称されるブラックストンが英
国の ｢古来の国制｣ ancient constitution29 を尊重していたモンテスキュ
ー30を高く評価していたことは明らかである｡ モンテスキューはブラック
ストンが引用する文献中､ そのモンテスキュー (1689-1755) のグラヴィー
ナ (1664-1718) に対する同時代の先人中では例外的な高評価がブラック
ストンに影響を与えたことはあり得よう｡
そして､ かかるグラヴィーナの ｢進化論的な自然法史学｣ の手法は､ コ
モン・ローの歴史的発達を理性に基づいた自然法的価値観の体系 (自然法
によりアレンジを受けたユ帝法学提要の体系 (Institutional System31)：
この点において 1812 年にまとめて出版されたマシュー・ヘイル 『英法の
歴史』 History of English Law と 『英法分析』 An Analysis of English
Law の影響は無視しがたい｡) 及び理性的理解に即いて正当化し理論的に
叙述するというブラックストン 『英法釈義』 の方法論に非常に合致的であ
り､ 恐らくは､ 影響を与えたものと考えることが出来る｡ 進化論的史観を
社会ダーウィニズム的な比較法史論に導入した文献としては19世紀のサー・
ヘンリー・メイン 『古代法』 (1861)32 が挙げられようが､ ブラックストン
『英法釈義』 に影響を与えたローマ法文献であるグラヴィーナ 『市民法の




は 90 章に分けられるが､ 最後の 89 章が ｢後見の付与｣ [De tutoris
datione] 90 章が ｢acceptilatio について｣ [De acceptilatione] など最初
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の 20 章ほど以外は実定法上の諸制度が並んでおり､ 自然法部分はともか
くとして､ 万民法というのは､ フーフェンドルフ 『自然法および万民法論』
[De jure naturae et gentium] におけるような国際公法の意味ではない
ようであるが､ 構造は一見して明瞭ではない｡ 十二表法部分は 12 の章に
分かれる｡
ブラックストンが 『英法釈義』 (1865-69) において英米法の約因論の正
当化に関して引用するのは､ この第二巻前半の ｢自然法論｣ における第十
二章 ｢全ての契約の要素たる交換について｣ [De permutatione, cont-
ractuum omnium elemento] においてであった｡
第三巻 ｢諸法律及び諸元老院議決について｣
第三巻は､ ｢諸法律及び諸元老院議決について｣ [De Legibus et
Senatusconsultis] と副題され題名上はローマ法における制定法論である｡
しかしながら､ 最初の第一章は ｢市民法上の正義について｣ [De Justitia
Civili] 第二章は ｢人間精神とその肉体における法について｣ [De Mente
Humana, & eijus jure in corpus]､ 第三章 ｢奴隷の本性と手順の本性に
ついて｣ [De Natura Servis, & natura]､ 第三章 ｢純粋命令権及び混合
命令権について｣ [De Mero mistoque imperio] など自然法論及びアリ
ストテレスの三分類に立脚した混合政体論など公法論理論関係の章が続き､
先に述べた 『法の精神』 における引用もこの公法的的理論や第三巻の前半
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までの大まかな自然法論の流れを概括するに止める｡
第二巻の第一章は､ ｢自然的善性及び悪性､ もしくは自然的正義につい
て｣ [De boni, mallaque natura, de Justitia naturali] と題され､ まず､
大きな意味での自然的徳性論としての自然的正義論が語られる｡ 次に第二
章は ｢二種類の自然法について｣ [De duplici naturae lege] と題され､
自然法を理性を有さないものも支配する自然法則なども含む広義の自然法
と､ 固有的な意味で理性を有する人間のみを支配する狭義の自然法に分類
し､ 第三章 ｢万物の法､ もしくは無差別的法について｣ [De lege rerum
universarum, sive de lege promiscua] では前者の広義の自然法が､ 第
四章 ｢人間本性に固有の法､ もしくは理性の法について｣ [De lege
peculiari humana natura, sive de lege rationis] では､ 後者の人間に固
有の ｢理性法 lex rationis｣ が語られる｡ 第五章では ｢究極的な自然的善
について｣ [De naturali bonorum extremo] と題され､ グラヴィーナに
固有の哲学的スキームに於ける議論が語られているようである｡ 第四章に
おいても既に語られているが､ グラヴィーナは心 (素) mens と体 (素)





であり､ それは外在的な ｢知識・学問｣ scientia によってのみ､ 我々をし
て徳へと近づかしめ､ 悪徳から遠ざかしめる､ 善性の認識へと至らしめる
ものであると説く｡ 第六章では ｢自然法に由来する諸種の徳性の起源につ
いて｣ [De virtutum origine ex lege naturae] が語られ､ 第 7 章ではそ
れをネガティブな側面から見なおした ｢理性的本性の病弊､ もしくは諸悪
徳について｣ [De moribus naturae rationalis, sive de vitiis] が語られ
る｡ 第八章では､ 古典ギリシャからの徳性論と ｢良き人｣ もしくは､ 哲人
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論の伝統に則り､ ｢祝福された諸賢人たちの生活について｣ [De vita beata
sapientis] と題され､ アリストテレス・トマス的な人間の ｢終局目的｣
causa finalis たる ｢良き生｣ をまっとうする良き人たる賢者の生につい
て語られる｡ 第九章は ｢人間理性の諸法について｣ [De juribus humanae
rationis] として理性法が説明され､ 第十章では､ 人間の理性使用とその
意思伝達のための言語使用とに関連して ｢人間社会の起源について｣ [De
origine societatis humanae] が語られる｡ この辺りは､ 万民法存在の基
礎として ｢諸民族の社会｣ [societas gentium] を人間相互間の意思疎通
と言語使用とに関して語るグロティウス 『戦争と平和の法』 やプーフェン
ドルフ 『自然法および万民法論』 と共通の構造である｡ 続いて､ 第十一章
｢万民法及び通商の起源｣ [De jure gentium & origine commerciorum]
が語られ､ その延長として第十二章 ｢すべての契約の要素である交換行為
について｣ [De permutatione, contractuum omnium elemento] が語ら
れる｡ その後､ 第十章以下の議論で恐らくグロティウス 『戦争と平和の法』
(Paris, 1625) を強く意識したのか､ 第十三章 ｢平和の法について｣ ｢De





れるであろう｡ 議論は正義の特性論から自然法論､ 狭義の自然法論､ 人間
の理性論､ 社会形成論､ 通商・交易論へと ｢一般から特殊へ｣ と移行して
おりこれも中世からの体系的議論の特質である｡ しかしながら､ 個々の理
論の詳細は､ かなり､ グラヴィーナ独特の哲学的理論により味付けが加味
されているようである｡ グラヴィーナの理論は多くの場合､ 16 世紀の議
論より単純化されているが､ 一部で鋭さも増している｡ グラヴィーナは
｢神学｣ theologia という言葉よりも､ 好んで ｢哲学｣ philosopia という
175 ( 18 )
言葉を使用する｡ 啓蒙の時代とも特徴づけられる 18 世紀に差し掛かろう
とする自然法学者グラヴィーナの近代的側面がそこから透けて見えよう｡
第三章：理論分析－：グラヴィーナ契約論の翻訳と分析
ブラックストンが 『英法釈義』 第二巻において引用したのは､ そのよう
な自然法論の中での交易論としての第十二章 ｢すべての契約の要素である
交換行為について｣ [De permutatione, contractuum omnium elemento]
の中頃に位置するある一文であった｡
ここで､ グラヴィーナは自然法論をあつかう第二巻の第十二章の契約論
の冒頭において､ permutatio 交換・交換行為を ｢人類最古の通商行為｣
として位置付けることから持論を展開するわけであるが､ かかる自然法論
の ｢契約論 De contractibus｣ の伝統の中で､ permutatio を ｢人類最古
の通商行為｣ として位置付けることは既に､ グロティウス 『戦争と平和の
法』 第二巻第十二章 ｢契約について｣ [De contractibus] n. 4 [Et per-
mutatorios: tum qui dirimunt] において先例が見られる33｡
グロティウスは､
'Dicemus proinde dari ut detur permutatio, antiquissimum haud
dubie commercii genus: aut pecuniam cum pecunia, quod collybum
Graeci vocant mercatores hodie cambium: aut rem cum pecunia,
ut in emtione et venditione: aut usum rei pro re: aut usum rei pro
usu rei, aut usum rei pro pecunia, quod postremum locatio
conductio dicitur.'
｢ゆえに､ 余は ｢あなたが与えんがために私は与える｣ (という契約
を) 交換と呼ぶのであるが､ 疑いなくこれは通商の種類の中でも最古
のものである｡ そうして､ 金銭に対し金銭が交換される場合､ ギリシャ
人達はコリュブム collybum と称したが､ 今日､ 商人たちは ｢為替｣
[cambium] と称する｡ 物を金銭と交換する場合は､ 売買であり､ 物
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の使用を物と交換したり､ 物の使用をものの使用と交換したり､ 物の
使用を金銭と交換したりする場合もあるが､ この最後のものは賃約
locatio conductio と言われる｡｣ とする｡
上記のグロティウスによる ｢為替｣ に関する説明は後に見ることになる




｢売買の契約について｣ [De contrahenda emptione] の最初の法文 D.
18.1.1 の解釈学を展開し､ 彼の契約論の冒頭の議論を開始する｡
'Hinc omnium contractuum antiquissima permutatio, quae in
venditionis nomen apud veteres transibat, si unum gens unica
merce, quae ibi communior essset, alibi rarior, merces alias ab
exteris reparetur, quod fortasse meditabantur Sabiniani cum







上のグラヴィーナの ｢古人においてはそれは売買の名称に quae in
venditionis nomen apud veteres｣ の部分は､ ローマ法上の話に聞こえる｡
しかるに､ グロティウスは､ その契約論の冒頭で､
'Acutum humanorum qui ad aliorum hominum utilitatem
tendunt, alli sunt simplices, alii compositii. Simplices alii benefici,
alii permutatorii.'




グロティウスが 1642 年以降に追加した以下の箇所への注の中､ バルベィ
ラックはアリストテレスの 『弁論術』 第一巻第五章を引用し､ 前者の無償
契約は全て､ ギリシャ語で ｢贈与｣､ 後者の有償契約は全てギリシャ語で





の第一巻終わりあたり[Liber I circa finem] を引用する｡
そこでは､ オデュッセウスの父 ｢ラエルテスがその (女奴隷を) 彼の所
有物でもって買った Quam (ancillam,) Laertes emerat possesionibus




ラエルテスが己れの資産から､ 牛 20 頭の代価を支払って買った女であっ
た｡｣35 とある｡ 実際は四足獣である牛を対価としたわけである｡
このことは､ 奇異に思われるかもしれないが､ グラヴィーナのせいでは
なく､ 先に挙げた D. 18. 1. 1. のパウルス文において､ 売買に貨幣による
対価 pretium が必要とされるのかの見解について有名なサビヌス学派と
プロクロス学派の対立の中で､ サビヌスが古代においては､ 貨幣は存在せ
ず､ 売買の最古の形態は ｢物々交換｣ [permutatio] であった36事の例示
としてホメロスの 『イリアス』 から二節､ 『オデュッセイア』 から一節､
計三節の韻文を引用している37｡ 上の場所は､ 最後の引用部分に当たる｡
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中世では道徳神学者に論ぜられたが､ 16 世紀ビュデの 『アス論』 やコバッ
ルビアス 『通貨論』 ボダン 『国家論』 などを通じて 17 世紀以降は法学者
により論ぜられる題材と変化しており､ そこでは人文主義法学的アプロー
チが行われた｡
'Hinc Romani, qui re pecuaria erant abundatiores, pecudes
tradebant, pretii loco, tradebant venditoribus; ideoque patriminum
peculii nomine continetur ; postea rudi aere appensio uti coeperunt;
donec a Graecis nummos pecutere, atque in publico signo pretii
auctoritatem, & notam, communumque rereum aestimatimem
ponere dicerunt. Pecuniarum enim nota significant pondus earum,
ut contrahentes ponderandi onere liberentur per impressam in
nummo pubiliam fidem.'
｢このことから､ 家畜財産により豊かであったローマ人は､ 四足獣
pecudes を代金 pretium の代わりに売主たちに引き渡していたが､
その事から､ ｢家父財産｣ patrimonium は ｢家畜財産｣ peculium の
名辞の中に包摂されることとなったが､ 彼らは計量された青銅片






'Argentum vero, Aurum, propterea quod essent ad usum
171 ( 22 )
expediora, inventa fuerunt pro communi materia pertumationis.
Est enim nummis commune permutationis elementum, com-
munisque terminus, ad quam omnis permutatio trahitur.'
｢まさに､ より使用に便宜であろうと､ 金や銀は､ 共通の交換の












'Nam ubi res cum rebus aliis permutata devenit ad pecuniam, ibi
omnis continuo commutatio consistit. Nec modo antiquissima, sed
& mater & semen permutatio est contractuum fere universorum.'
｢というのは､ ある物と他の様々な諸物との交換によりその物が金
銭へとなるに至り､ そこに､ 全ての交換的行為 commutatio の継続
がかかっているからである｡ また､ 最古のものであるのみならず､ 母
でありかつ精子であるところの交換的行為 permutatio は､ ほぼ普遍
的である｡｣
グラヴィーナは貨幣導入への移行こそが交換的行為継続の鍵であり､ 現
在となってはすべての始原 (母であり精子) である交換は ｢ほぼ普遍化し
ている｣ と続ける｡
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'Nam praeter permutationem rei cum re, quae peculiari per-
mutationis nomine venit, in aliis itidem contractus fere omnibus
sive nominates, sive innominatis, permutatio continetur.'






部分であり､ ｢In omnibus contractus, sive nominates sive innominatis,
permutatio continetur. 有名契約であれ無名契約であれ全ての契約には
交換行為が内包される｡｣ という文言である｡ 前半部分の節が削除されて
いるのと ｢同様に｣ [itidem] と ｢ほぼ｣ [fere] の文言がなくなっている
のが分かる｡
この点について､ 18 世紀後半から 19 世紀初頭に掛け法廷弁護士､ 国王
法律顧問 KC､ 庶民院の国会議員として活躍し ｢衡平法｣ 学者としても著
名であったジョン・アンソニー・フォンブランク John Anthony
Fonblanque KC (1759 - 1837) は､ 彼のヘンリー・バロー Henry Ballow
or Bellewe (1707-1782) の代表作 『エクイティ論』 A Treatise on Equity,
(London, 1737) への長大な注釈 A Treatise on Equity, with the addition
of marginal references and notes in two volumes, (London,1792) 第一
巻第五章第一節38 ｢合意の約因｣ 部分において､ ブラックストン 『英法釈
義』 第二巻の同所とその見解を支持する学説としてグラヴィーナについて
シュナラグマとともに言及し､ 詳細に観察すれば､ ブラックストンがグラ
ヴィーナの ｢ほぼすべての契約の｣ ｢ほぼ｣ [fere] の部分を削ったものと
して､ ｢例外の存在を巧妙に排除した点｣ を非難し､ グラヴィーナの 『市
民法の起源』 第二巻第十二章の議論はゆえにブラックストンの議論を支え






'Etenim in reliquis inncominatis, vel opera cum opera, vel opera
cum re, vel res cum opera permutatur; qualia sunt pacta illa facio,
ut facias: facio, ut des: do ut facias.'
｢というのは､ 残りの無名契約 (※交換 permutatio を無名契約の
一つとして数えるのでかかる表現となる) は､ 労務に対して労務を交
換するか､ 労務に対して物を交換するか､ 物に対して労務を交換する




Lib. II, cap. 12, で為したシュナラグマの四類型を三類型に圧縮する ｢跛
行的処理｣ を引用なしで受け継いでいる｡ ブラックストン 『英法釈義』 は
第二巻 ｢物の法｣ の中の第三十章で ｢物の承継的取得｣ として､ ｢贈与と
契約の権原 title｣ を扱い､ その中で約因論が論じられるが､ この ｢物の
原始的取得｣ ｢承継的取得｣ の枠組は後期スコラ学派とグロティウスなど
北ヨーロッパ自然法学派の自然法学と共通する ｢内在的構造｣ である｡ し
かし､ グラヴィーナを引用しているが､ ブラックストンは､ 続く一節で､
このシュナラグマのグロティウス的 ｢跛行的処理｣ はグラヴィーナから引
き継がず､ 四類型全てを説明している｡
'In contractibus autem nominatis vel permutatur pecunia cum
re, unde venditio, vel pecunia cum pecunica, unde graeco vocabulo
collybus, vulgo cambium, vel quantitas cum ejusdem generis
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quantitate, unde mutuum; vel usus rei cum pecunia, & mercede,
unde locatio; vel usus rei cum gratia utentis, unde commodatum;
vel ipsa res, aut cum gratia tantum, aut cum praecedentibus




ブスであり､ 俗に ｢為替｣ と称される｡ 種類物を同量の種類物と交換
する場合は､ 消費貸借であり､ 物の使用を金銭や賃金と交換する場合
は､ 賃約であり､ 物の使用を使用許可と交換する場合は､ 使用貸借で
ある｡ 物自体を単なる感謝 gratia もしくは以前に受けたいろいろな
厚誼・便益 meritum と交換する場合は､ 無償もしくは有償の贈与で
ある……｣
以降議論が続くが､ そこでは､ 新しい契約類型たる､ ｢業務組合｣
socitetas negotiorum の説明や､ 死因贈与 datio mortis causa に関して､
｢贈与者の死の場合は財産を贈与し､ 非死亡の場合は財産を返還する事｣
と ｢物｣ との交換であり､ 万民法では遺贈と変わりないと説かれる｡ 基本
的には､ 全ての有名契約に交換的要素が存在することをグラヴィーナが実
証しようとした (業務組合の場合には交換性は､ 必ずしも､ 明示されてい
ない) ものである｡
先に述べたように為替 [cambium] に関する名称部分 [unde graeco
vocabulo collybus, vulgo cambium] は明らかにグロティウスの 『戦争
と平和の法』 第二巻第十二章 n. 4 の [quod collybum Graeci vocant
mercatores hodie cambium] の言い換えであることは明確である｡ もう
一度､ グロティウスの 『戦争と平和の法』 第二巻第十二章 n. 4 部分のテ
キストを見てみよう｡
'Dicemus proinde dari ut detur permutatio, antiquissimum haud
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dubie commercii genus: aut pecuniam cum pecunia, quod collybum
Graeci vocant mercatores hodie cambium: aut rem cum pecunia, ut
in emtione et venditione: aut usum rei pro re: aut usum rei pro usu
rei, aut usum rei pro pecunia, quod postremum locatio conductio
dicitur.'
｢ゆえに､ 我々は ｢あなたが与えんがために私は与える｣ (という契
約を) ｢交換｣ と呼ぶのであるが､ 疑いなくこれは通商の種類の中で
も最古のものである｡ そうして､ 金銭に対し金銭が交換される場合､
ギリシャ人達はコリュブム collybum と称したが､ 今日､ 商人たちは
｢為替｣ [cambium] と称する｡ 物を金銭と交換する場合は､ 売買で
あり､ 物の使用を物と交換したり､ 物の使用をものの使用と交換した
り､ 物の使用を金銭と交換したりする場合もあるが､ この最後のもの
は賃約 locatio conductio と言われる｡｣
つまり､ ここにおいてグラヴィーナはこの章の冒頭で影響を見たグロティ
ウスの議論にまた回帰しているのである｡ 先に見たように､ グロティウス
は ｢有益性｣ [utilitas] (※グロティウスは物権移転 [translatio rei] の
みならず債権移転を含めるためにこの表現を採用した) を移転する行為を､
有償と無償の二種に分類したが､ 上に見られる ｢有償的｣ renume-
ratorius 行為のグロティウスの分析スキームを延長し､ グラヴィーナは
全有名契約類型を ｢無償契約｣ を含め､ 無理に当てはめたと見ることが出
来る｡ その意味で､ ブラックストンが ｢約因｣ condieration の契約の有
償性の根拠として数ある大陸の ｢ローマ法学者達｣ [Civlians] の中から
特にグラヴィーナを引用したことはそれなりに筋が通ってると言うことも
出来ようか｡
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第四章：結論：ブラックストン 『英法釈義』 理解への小括として
詳細に分析すると､ グラヴィーナの契約論は､ グロティウス 『戦争と平
和の法』 (1625) を引用しては居ないものの､ その第二巻十二章の ｢契約
法論 De contractibus｣ に､ その ｢体系｣ というよりは ｢着想｣ において､
非常に強い影響を受けていることが分かる｡ グラヴィーナ自身の案出によ
る ｢貨幣導入の議論｣ や後半部分の有名契約への追加的新説明以外は､ 冒
頭は､ パウルス文 D. 18. 1. 1. の ｢最古の取引形態としての交換論｣､ 後
半部はバウルス文 D. 19. 5. 5 で論ぜられたシュナラグマもしくは ｢無名
要物契約｣ に関してのグロティウスがした枠組のアレンジであるというこ
とが出来る｡ この後半部は特に､ 17 世紀に初めてコーズ理論を提示した
ドマの議論にその本質は非常に似ている｡ グロティウスの ｢為す債務｣ と




クグラウンドにある法文は同一であった｡ ただし､ グラヴィーナは ｢固有
国民法｣ の中での ｢訴訟可能性の指標｣ (causa actionis) たるカウサ概
念については言及せず､ その ｢自然法論｣ の中での ｢要素｣ としての ｢交
換行為｣ permutatio に言及したに留まる点､ 異なる｡
先に触れた､ フォンブランクの批判 (｢ほぼ全ての契約｣ を ｢全契約｣
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モン・ロー上での ｢訴権付与のメルクマール｣ しての約因 [considera-
tion] の議論とはまったく次元が異なる｡ グラヴィーナの主張の要諦はあ
たかも生命学の発達史の原則 ｢個体発生は系統発生を繰り返す｣ のように､
最古の取引であり ｢始原｣ (母と精子 mater et semen) たる交換行為が全
契約に現在では内包されているということであり､ ｢訴訟を起こせるか否
か｣ ではなかった｡ 第二に､ より本質的なことであるが､ グラヴィーナは
無償贈与を扱う際に､ ｢物｣ と単なる ｢感謝｣ [gratia] との交換としてお
り､ ｢全契約類型｣ を ｢有償交換的｣ であると主張するに際して､ ｢理論的
欺瞞｣ を犯してしまっている｡ 彼の議論は最重要な ｢贈与契約｣ の処理に
おいて破綻している｡ 第三に､ 死因贈与に関して､ グラヴィーナは贈与に




｢落とし所｣ としては妥当であったとも考え得よう｡ ともあれ､ 1790 年の
コモン・ロー ｢最初の契約法テキストブック｣ であるジョン・ジョーゼフ・
パウエル 『Essay Upon the Law of Contracts and Agreements, 2vols』
では､ 大陸法文献は引用されていないものの､ ローマ法文は多用されカウ
サと約因は ｢明示的に｣ 同値化された｡ テティ 『契約論』 (1826) では､
フランス民法のコーズに関連する条文､ ポティエ 『債権債務論』 の英訳と
ともにブラックストン 『英法釈義』 同所が引用され､ 以降､ ブラックスト





などの先行する伝統の中での ｢契約法｣ の体系的位置付けの問題と､ 具体
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